






















１ は じ め に
最高裁判所第二小法廷は, 平成24年４月20日, 神戸市が職員を派遣して





あり, 派遣先団体への補助金支出は, 地方自治法 (以下 ｢地自法｣ という｡)
232条の２所定の ｢公益上必要な場合に｣ 当たらないとして, 地自法242条
の２第１項４号 (以下 ｢四号請求｣ という｡) に基づいて, 派遣先団体に対
して不当利得返還請求又は市長に対して損害賠償請求を求めた住民訴訟
[平成23年 (行ﾋ) 102号] につき, 原告の請求を棄却した (裁ウェブ。第２次
訴訟＝以下 ｢本件｣ という場合もある｡)｡ そして, 同法廷は, 同じ事案の19・
20年度＝第３次訴訟 [平成22年 (行ﾋ) 453号] につき, 債権放棄の適法性
について審理されていないとして, 大阪高裁に差戻した｡ さらに, 20・21
年度＝第４次訴訟 [平成23年 (行ﾋ) 445号)] につき, 神戸地裁へ差戻した
大阪高裁の判断を維持した｡ そして, 平成16・17年度＝第１次訴訟の確定
判決に基づく四号請求の第２段階訴訟である損害賠償金支払いを怠る事実





た１・２審の判断を破棄し, 差し戻した [裁ウェブ。平成21年 (行ﾋ) 235号]























戸市) 障害者スポーツ協会，(神戸市) 地域医療振興財団，(神戸) 在宅ケア研
究所, (神戸市) 産業振興財団, (神戸) みのりの公社, (神戸市) 都市整備公社,
(神戸市) 公園緑化協会, (神戸市) 防災安全公社, (神戸市) 体育協会], 社団
法人である (神戸) 港振興協会, 社会福祉法人である (神戸市) 社会福祉
協議会, 地方住宅公社法に基づく (神戸市) 住宅供給公社, 及びクリーン
(神戸) リサイクル株式会社 (これら団体を, 以下 ｢本件各団体｣ という｡)
に対し, 派遣職員の人件費に当てるために補助金又は委託料を支出した行






















ター, 市民文化振興財団, 国際観光協会, 国際協力センター, 障害者スポー
ツ協会, 在宅ケア研究所, 社会福祉協議会, 産業振興財団, みのりの公社,
公園緑化協会, 防災安全公社, 体育協会への人件費相当額の支出は違法で







産業振興財団, 都市整備公社, 住宅供給公社, 港振興協会, 体育協会への
委託料を個別に検討して, 人件費相当額の支出を違法とした｡ 株式会社で
あるクリーン神戸については退職した職員の派遣 (10条１項) であるが,
事業の密接関連性 (派遣法10条３項), 人的援助の必要性 (前条１項), 公












 被告・市長が控訴した [平成20 (行コ) 88号] ので, 原告側も付帯控
訴した [平成20 (行コ) 140号]｡ 平成21年１月21日, 控訴審である大阪高
裁は, 口頭弁論を終結し, 判決日を３月18日とした｡ ところが，第一次訴
訟につき, 大阪高判平21年１月20日 [平成20年 (行コ) 90号と140号] は,





体｣ という｡) とされ, 派遣職員に支給することができる給与に時間外勤
務手当等が加えられた (８条１項)｡ また, クリーン神戸は派遣法10条１




は, 弁論を再開する旨決定した｡ ８月26日再開し, 同日結審した｡




































(これらに係る遅延損害金を含む｡ 以下 ｢本件権利｣ という｡) を放棄する定
めにより, 控訴人が主張するように本件権利は消滅するのか, という点に
ついて, 議会は, ｢執行機関と相互に牽制し, 均衡と調和の関係を保持し
て地方公共団体の政治・行政を円滑に遂行するものとされている｡｣ 地自
法96条１項10号および149条１項６号を根拠に ｢議会が権利の放棄を決議
したとしても, また, それらが条例の形式でされた場合であっても, 執行
機関による放棄の行為を待たずに, 当該決議によって直ちにその対象となっ
た権利について, 放棄の効果が生じ, 同権利が消滅するということはでき







放棄する議会の議決は, 地方公共団体の執行機関 (長) が行った違法な財
務会計上の行為を放置し, 損害の回復を含め, その是正の機会を放棄する






 市長の過失の有無につき, ｢本件補助金等の支出は, 派遣職員の給与
の支給について議会の関与の下に条例による適正な手続の確保等を図るた
めにその支給の方法等を法定した派遣法の定めに違反する手続的な違法が
あり, 無効であると解されるところ, その支出当時の市長であったＡ (被
(桃山法学 第20･21号 ’12)522








10日 [平20年 (行ﾋ) 432号] 民集64巻６号1515頁＝茨木市臨時的任用職員
一時金支給判決（以下「茨木市事案判決」という｡）を引用して神戸市長
の過失を否定した｡
 派遣先団体への給与支給は, 派遣法に違反して無効であるから, 派遣
先団体には, 不当利得返還義務があるので, 本件附則による権利放棄につ








地自法96条１項10号, 240条３項, 地自法施行令等を根拠に, ｢地自法に
おいては, 普通地方公共団体がその債権の放棄をするに当たって, その議


































































































派遣損害賠償請求事件判決 (以下 ｢茅ヶ崎市第一次上告審判決｣ という｡) を




関する義務の特例に関する条例 (以下 ｢本件免除条例)｣ という｡)｣ に基づ
き１年間の職務専念義務を免除して, 職員を商工会議所専務理事として７
ケ月間派遣し, その間市の政策会議に７回出席した以外は, 商工会議所で
職務を行っていたのに, 市長は給与を支給していたので, 住民は, 地方自
治法242条の２第１項４号 (平成14年法４号改正前のもの｡ 以下 ｢旧四号請求｣
という｡) に基づいて, 市長に対して損害賠償を商工会議所に対して不当























限｣ りで許される｡ 商工会議所の性質に関して, ｢地域総合経済団体とし
ての性格を有する私法人であり, その性格は私法人であるが, 公法人的性
格を持｣ つが, その業務は多岐にわたり (商工会議所法９条), その事業は
｢地方公共団体の事務と同一視できるものでない｡｣ 職務専念義務に関する
条例規定に基づいて行われたが, 本来予定されていない運用であるとして














































関係, ②行政と民間との新たなる関係, ③多様な勤務形態の導入等, ④人
事管理の新たなあり方, ⑤地方公共団体の労使関係等, ⑥人事委員会・公











としては, 国においては, 法律による ｢特殊法人｣ 等の設立が可能である
が, 地方自治体はそれができないので, 第三セクター等によらざるを得な
いことである｡ 課題の第１点は, 第三セクター等への派遣は, ①退職, ②
休職, ③職務専念義務免除, ④職務命令のいずれかの方法で行われている








本的枠組みを整備すること, を提案し, その内容としては, 法律で定める












して作られた法案は, 平成12年３月17日閣議決定, 国会に上程され, 24日
に参議院の地方行政・警察委員会に付議され, ３月31日参議院本会議で賛
成多数で可決, ４月４日衆議院の地方行政委員会に付議され, ４月20日衆
議院本会議で賛成多数で可決された｡ 先述したように, 平成18年に, 公益
社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律の制定に伴い, 法題の公








させる制度等の整備｣ を図ることである｡ そして, そのことにより, 公益
法人等の業務の円滑な実施の確保等を通じて, 地域の振興, 住民の生活向
上等に関する地方公共団体の諸施策の推進を図り, 最終目的として, 公共










た上で, 一定の営利法人 (特定法人) の業務に従事し, その期間が満了し
た場合等には, 地公法の定める欠格事由に該当しない限り再び職員として
採用されるものである｡
 派遣先団体として, 同法１条１項は, 民法上の公益法人 (１号), 営
利を目的としたものを除いて特別の法律により設立された一定の法人で政
派遣法違反に伴う損害賠償請求権・不当利得返還請求権の議会による放棄 531
令で定めるもの (２号) 及び地方６団体 (３号) のうち, その業務が地方
公共団体の事務・事業と密接な関連を有し, 施策推進を図るため人的援助












地方住宅供給公社 (54号) をあげることができる｡ したがって, 派遣法に
よっても職員を派遣すること自体何等問題ない｡ 茅ヶ崎市事案の商工会議





 派遣に際しての手続きとして, ①②とも, 任命権者と派遣先法人との
間で, 報酬その他の勤務条件及び派遣先団体において従事すべき業務内容




 派遣期間は, ①②とも３年以内である (３条１項)｡ ①の場合は, 派
遣職員の同意を得て, 派遣後５年を超えない範囲内において延長すること











































































上告審と異なる｡ その上で, 議会による債権放棄は, ｢地方公共団体の執
行機関 (市長) が行った違法な財務会計上の行為を放置し, 損害の回復を










号, 及び240条３項から考えることはできない｡ すなわち, 地自法240条３
項は, 政令の定めるところにより徴収停止, 履行期限の延長又は債権に係




できる, と規定する｡ そして, 地自法96条１項10号は, 法律等に特別の定
めがある場合を除いて, 議会は権利を放棄することを認めている｡ 従って
原告等が, 主張するように, 債務の免除は原則として首長の専権事項であ




ができるか, が争点となっているが, 上告審判決は, 執行機関の意思表示
が必要であることを確認した上で, 当該条例を首長が公布したことにより,








しかし, 上告審件判決も述べるように, 住民訴訟提起の事案は, 種々で
あるから, 議会による債権の放棄は一切許されない, ということはできな
いように思う｡ 問題は, 住民が司法に訴えている債権を, 住民の代表者で
ある議会がいかなる場合に放棄することができるか, ということであって,
いいかえれば, 議会が, 適法に放棄できる要件が問題となる｡ 上告審判決
は, 不当利得請求権又は損害賠償請求権の内容は様々であるから, 個々の
事案ごとに, ①当該請求権の発生原因である財務会計行為等の性質, 内容,
原因, 経緯及び影響, ②当該議決の趣旨及び経緯, ③当該請求権の放棄又
は行使の影響, ④住民訴訟の係属の有無, 及び経緯, ⑤事後の状況その他
の事情, を総合考慮して, これを放棄することが普通地方公共団体の民主
的且つ実効的な行政運営を確保することを旨とする地自法の趣旨等から見
































ているが, 本件給与支出の違法性を否定して, 住民の請求を棄却した｡ そ
の理由は, 土地区画整理組合の業務にのみ従事するための派遣でなく, 市
の業務も行っているため派遣法の規定する手続きによる必要はなく, その





















るため, 諸手続を規定しているのである｡ いかなる根拠から神戸市は, 派
遣法による措置を採らず, 補助金等交付によってきたのかわからないが,
その行為自体違法であることは, 三裁判所すべてが認めることである｡
 職員の派遣に伴う給与支出に関する住民訴訟は, 当該団体の性格, 派
遣職員の業務内容と市の事務の関連性等を詳細にわたって検討している｡









て, 違法である｡ しかし, 違法な行為は必ずしも地方自治体に損害をもた
らさないのである｡ 住民訴訟は, 違法な財務会計上の行為が地方自治体に
損害をもたらした場合にのみ, その補填措置として行為者に対する損害賠










必要性は判断していない｡ その理由の１つは, 違法な補助金支出は, 違法





















示した上告審判決はそれなりに評価できる｡ しかし, 本件において, その
基準を神戸市が有している20団体すべてに対する不当利得返還請求に当て
はめた点に問題がある｡
 本件の場合, 上告審は, 派遣先団体すべてに対する不当利得請求権に
関する債権放棄の適法性を, 一律, 自らたてた基準に従い判断し, その適
法性を認定し, 原告の請求を棄却している｡ しかし, ３点において問題を
持つと考える｡ １つは, 本来, 債権放棄も, 債務の免除も個別的に議会の
審理により行うものである｡ 本件における債権放棄は一律, 補助金等交付












思う｡ なぜなら, 不当利得返還請求権の存在は, 住民訴訟において認めら
れたものであるが, 住民訴訟においては実質的損害如何が問題であるのに,













されないが, 最高裁判所の判断基準に従い, 許される場合もあり得る｡ そ
の際, 十分に議会で審議されることが必要であることはいうまでもない｡
３つめの問題点は, 最高裁の出した総合考慮説は, 個別債権放棄であれ

























注(１) 平成12年４月法律50号, 平成14年４月１日施行｡ 平成18年法律50号に
より, 法題が ｢公益｣ 法人が ｢公益的｣ 法人に変更されたが, その施行












れた事件｣ 法セ増刊 (速報判例解説 Vol. 1) 58頁｡
(５) 加松正利 ｢公益法人・第三セクター等への地方公務員派遣のためのルー




115頁) は, 市と商工会議所との取り決めもなく, 本件派遣職員の職務
内容としては, 市の商工業振興策との直接的関連性も認められず, 商工
会議所の内部的事務であったことを認定し, 派遣期間が約７月にとどま


































































































(13) 兼子仁 ｢住民訴訟をめぐる法制問題｣ 自治総研406号 (2012年) 59頁
以下は, 首長の賠償額の制約も含めて住民訴訟の再検討を提案している｡
(14) 木村琢磨 ｢住民訴訟旧四号請求の提起後になされた権利放棄議決の効





(15) 上告審も, 根拠を示さずに, 派遣法違反の違法を即無効とした原審を
是認している｡
(16) 松本英昭『新版逐条 地方自治法 (第５次改訂版)』(学陽書房・2009







(18) 飯島淳子 ｢議会の議決権限からみた地方自治の現状｣ 『論究行政法』
(有斐閣・2012年) 133頁は, 分節化された総合考慮は, 踏み込んだ判断
をむしろ拒んでいる, と述べている趣旨と異なるように思うが, 本件の
派遣法違反に伴う損害賠償請求権・不当利得返還請求権の議会による放棄 545
場合は, 不当利得請求権における踏み込んだ判断とは, 各団体にいかな
る不当利得があるのか, を検討することが必要であるから, やはり原審
への差し戻しが行われるべきであったと思う｡
(19) 最大判昭37年３月７日民集16巻３号445頁の警察予算禁止事件参照｡
(20) 本件のように，地方自治体が有している債権を，一律放棄する条例案
を首長として議会に提案することは，違法行為であることを付加してお
きたい。
(桃山法学 第20･21号 ’12)546
